


中国的特殊性在于，国家从计划经济对市民社会的过度管制中退出来以后，几乎没有任何喘
息的时间，就必须转换思维对市民社会进行另外一种规制。与西方国家先存在完备的民法典再出
现各种修补性的管制立法不同，在还不存在民法典的情况下，由于市场经济发展的急迫需要，中
国已经出现了大量的民事单行法和具体的规制性法规。这些拼盘式的法律往往使法官和民众卡在
国家规制和私人自治之间无所适从。因此，如何在司法实务中运用解释论的方法妥当地处理私法
和行政法的接轨就是一个重要的问题。
传统理论认为，公法和私法区分的理论基础在于政治国家和市民社会的对立。基于经济人和

国家是必要恶的假设，国家原则上不应该介入市民社会的生活，私法和行政法之间的距离应该越
远越好。但是完全的市场竞争所导致的协调难题、集体行动的困境、个人行为的外部效应和人的
实际隶属性问题，在市民社会内部无法被消解，这使得国家不再伪装成社会秩序的中立监护人。
国家针对社会共同体认为重要的活动开始施加持续和集中的控制，这导致了现代规制国的出现。
如果说近代行政法向现代行政法的转变，其表征就是从最小国转向规制国，那么这种转变和私法
的转向在理论基础上是暗合的。从近代民法转向现代民法，就是从抽象人格转向具体人格，从所
有权的绝对保护转向所有权的限制，从意思自治转向意思自治的限制，从自己责任转向社会责
任。上述转向的每一个部分都必须通过国家对市民社会的适当介入来实现。如果说近代私法以极
端自由主义作为理论支撑，与其相对的则是以整体主义作为理论支撑的威权国家，两者之间只会
存在对抗不可能出现交融。但是当规制国的理论基础从社群主义转向共和主义，而现代私法的理
论基础从极端自由主义转向温和的自由主义时，两者的理论共识已然逐渐趋近。对于上述问题的
理解是解释论的前见。我们必须明确，所谓规制只是在承认私人自治的前提下，国家对市民社会
的必要干预。



城邦里的 !特洛伊木马"#打开它们公法规范将源源不断地涌入私法#法官解释的宽严将决定公
法进入私法的流量$我国物权法第７条和合同法第５２条第５项的规定就是两个典型的转介条款$
尽管在我国侵权责任法中没有出现转介条款#但也可以通过解释将其推导出来#因为只有合法的
民事权益才受到侵权责任法的保护#这个 !法"不但包括私法也包括公法$
物权法中转介条款的目的#是通过转介公法规范对物权人的权能进行限制#其功能是对行为

人的自由进行克减$在现代社会中#这种克减无论从方式上还是从内容上都出现了增加的趋势$
原先物权人主要承担的是容忍的义务#而现在则出现了越来越多的积极作为的义务$限制的原因
出现了膨胀化#例如基于公共安全%环境保护%城乡规划%世代利益%文物保护等#在法国法上
物权人承担的上述限制被形象地称为 !行政性役权"$限制的范围从不动产扩大到动产#原先认
为基于动产的流动性国家无从限制#但是国家可以通过对私人手中的文物进行评级登记的办法#
限制其向国外出售或者进行不当的更改和毁损的行为$同时#行政法规并非只有克减这一种方
法$例如私人原则上不得占有和交易珍稀野生动物#但是得到国家允许从事珍稀动物培育的#如
果达到一定数量且能自然繁殖的#可以允许私人进行一定范围的商业开发#这反而容易实现国家
的规制目的$这种方法在文物保护和自然资源保护方面也有运用的余地$法官在运用物权法中的
转介条款时#其解释余地较小#可能产生的国家对个人权利过分干预的情形主要通过立法阶段的
充分协商予以排除$法官能够解释的#应该采取限缩和严格解释的原则$
合同法中转介条款的目的#是通过转介公法规范对私主体法律行为的效力进行补充和限制#

其主要功能仍然是对行为人的自由进行克减#法官在解释的时候仍然应该遵循限缩和严格的解释
原则$我国最高人民法院在关于强制性规范的两次解释中#先是排除了地方法规和行政规章#后
又排除了单纯管理性的行政规范$这种对国家过度干预市民社会的怵惕之心实值赞赏#但是对于
违反强制性规范的合同只存在有效和无效的简单两分模式仍显不足$法官在适用上述转介条款
时#仍然可以通过对具体强制性规范的解释得出多元的结论$如果强制性规范的目的只是为



认定过错的标准!同时也可能会突破纯粹经济损失只有在行为人故意的情况下才予以赔偿的限

制"如果行政法规对主体的行为义务没有具体规定!法官只能将其转介入侵权法的一般条款从而

适用过错原则!否则就会导致对私人自由的过度干预"


